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1. REGLAMENTOS Y DISPOSICIONES ADMINISTRATIVAS
EN EL SISTEMA DE FUENTES

1.1. Importancia, datos empiricos, terminologia y conceptos

1. Una de las derivaciones de la innovacién juridica en relacién con el buen
gobierno y la buena administracién es la mejora regulatoria o normativa. La me-
jora de la regulacién forma parte de la calidad institucional y, como vamos a ver con
datos concretos, puede suponer un elemento relevante en la diferencia entre que
un pais fracase 0 no (ACEMOGLOU y ROBINSON, 2012). La mala regulacién,
por ejemplo, compromete la existencia de competencia en un mercado y, por tanto,

afecta a la equidad y a la cohesién social, puesto que la competencia promueve las
mismas (CORTES, 2011).

2. La calidad normativa se encuentra en el corazén de la legitimidad publica moderna, desde la
perspectiva del denominado Derecho util o regulativo, que acompafa la intervencién publica. De ahi
la creciente preocupacién de organizaciones como la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémico (OCDE) y la Unién Europea (UE), que inici6 la reflexién sobre el tema con el Informe del
Mandelkern Group on Better Regulation en 2001 y que en recientes documentos estd ya considerando
cuestiones vinculadas con las aportaciones conductuales desde la psicologia (PONCE, 2022 y PONCE
v VILLORIA, 2024) y la inteligencia artificial, asi como las iniciativas impulsadas por diversos paises

en este dmbito, como es el caso de los Estados Unidos de América (EE.UU), Gran Bretana, Francia y
otros. Esta preocupacion vy las técnicas de gestion desplegadas es lo que se conoce como berter o, mds
recientemente, smart regulation (por todos, BALDWIN, 2005).

3. La mejora de la regulacién supondria también una mejora de la sostenibilidad social, am-
biental y econémica. En este tltimo aspecto, se ha calculado que en Espafa se podria aumentar al
menos un 1 por 100 el PIB si se mejorara la deficiente calidad normativa que tenemos, de acuerdo con
las mediciones realizadas a nivel internacional (]IMENEZ, 2020). En fin, por decirlo con las palabras
de Ramid, quien al analizar cudl podria ser la evolucién administrativa en las préximas décadas, den-
tro de los posibles escenarios de cambio para las Administraciones publicas, destaca la configuracién
de “una administracién esencialmente reguladora” en la que (RAMIO, 2017: 137, cursiva nuestra):
“La regulacién va a ser la principal politica publica a impulsar por las instituciones a nivel interna-
cional y a nivel local (y en una fase de transicién también a nivel estatal). Regulacion econdmica,
regulacion de nuevos derechos, regulacién de nuevos sistemas politicos de participacién, regulaciéon
de la prestacién de servicios puablicos (funcién de meta gobernador, en un sistema de prestacion publica
en red), regulacién de los diversos dmbitos de convivencia y ordenacién del territorio a nivel global.
En el futuro, cada vez més la calidad de la regulacién va a tener una correlacién directa con el buen
gobierno y con el bienestar social”.

4. Coémo sehala la jurisprudencia del TS hay una clara conexién entre la
buena regulacién administrativa y el derecho a una buena administracién.
Asi, entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 15 de julio de 2010,
ECLLES:TS:2010:4057, senala que: “Los conceptos de buena administracién y de
calidad de la actividad administrativa, cobran todo su protagonismo en el momento
de concretar los costes econdémicos y financieros que la aplicacién de una norma
reglamentarfa puede suponer. El deber de buena administracién, de un buen hacer
administrativo en el ejercicio de la potestad reglamentaria, exige un especial cuidado
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a la hora de estudiar las consecuencias econdmicas que la implantacién de la nueva
normativa comporta’.

5. Por otro lado, no es posible hacerse una idea de la importancia de la potestad
reglamentaria de los gobiernos y Administraciones sin tener en cuenta algunos datos
empiricos. Asi, no cabe ninguna duda de que es posible medir cuantitativamente el
entramado normativo, simplemente contando normas y, dentro de éstas, reglamentos
y demds disposiciones normativas, actividad que arroja unas cifras impresionantes.

6. Esya un cldsico aludir a la legislacién motorizada o a la hemorragia normativa, expresiones
que llevamos décadas escuchando y leyendo y que los niimeros, desde luego confirman, como ha expli-
cado recientemente Mora—Sanguinetti (2022), cifrando en 386.850 normas juridicas existentes, con un
incremento continuo en su numero:
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7. S6lo respecto a normas relacionadas con el Covid-19, existen centenares de estatales dictadas
desde marzo de 2020, ademds de autonémicas y locales, muchas de ellas decretos—leyes. En total, en
2020 se publicaron 12.250 normas nuevas, multiplicando Espafia por cuatro el nimero de normas
aprobadas desde 1979 (momento en el que se publicaron 3012 normas), muchas de ellas de rango
reglamentario.

8. Por poner un ejemplo autonémico, en Catalufia, a 2 de mayo de 2024, de acuerdo con los
datos del Portal Juridico de la Generalitat de Catalufia, constaban 1.019 leyes, 7.738 Decretos y 18.165
Ordenes. Aun teniendo en cuenta que no todas las érdenes contengan disposiciones generales de cardc-
ter reglamentario y muchas sean actos administrativos, ciertamente aun asi el nimero es impresionante.
En el especifico 4mbito local y en relacién con la situacién en Catalufia, hemos podido realizar una
primera cuantificacion de las ordenanzas vigentes, arrojando un saldo total, a fecha de mayo de 2017,

de 17.652 (PONCE, 2017b).
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9. En esta leccién se habla de “reglamentos” y “disposiciones administra-
tivas” de forma diferenciada, significa esta distinta terminologfa que estamos ante
realidades juridicas distintas? Ante todo, conviene aclarar el significado de ambos
conceptos, aunque ni la doctrina especializada ni la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, y ni siquiera la normativa, han acostumbrado a realizar una distincién es-
pecialmente cuidadosa entre ellos. El Tribunal Supremo acostumbra a tratar como
equivalentes “disposiciones generales” y “reglamentos” (por ejemplo, STS de 4 de
julio de 2012, ECLI:ES:TS:2012:5217). En este sentido, tradicionalmente se habla
en Espana de reglamento como cualquier norma o disposicién general dictada por
un 6rgano del poder ejecutivo: bien por un gobierno, bien por un érgano admi-
nistrativo (supra § 6.37-38). Asi, por ejemplo, igual que en Catalufa el Consell de
Govern de la Generalitat aprueba reglamentos, también cada universidad aprueba
normas a las que denomina reglamentos (como, por ejemplo, el “Reglamento de los
Usos Lingiiisticos en la Universidad de Barcelona”, aprobado en 1996 y modificado
en 1999). Por otro lado, el Derecho positivo se refiere también de forma genérica a
las “disposiciones administrativas”, incluyendo aqui todas las dictadas por el poder
ejecutivo, tanto por gobiernos como por drganos administrativos. Asi tenemos que
el art. 105 a) de la Constitucién Espanola (CE se refiere de forma genérica a la par-
ticipacién ciudadana en la elaboracién de las “disposiciones administrativas”, entre
las que sin duda incluye los “reglamentos” dictados por el Gobierno (art. 97 CE).
Lo mismo ocurre en el art. 106.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedi-
miento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas (LPAC al regular la
revisién de oficio de las “disposiciones administrativas”, y en el articulo 112.3 LPAC,
al prohibir los recursos administrativos contra las “disposiciones administrativas de
cardcter general”. En todos estos casos, disposicién administrativa es cualquier nor-
ma o disposicién con rango inferior a la ley procedente de un gobierno o una Admi-
nistracién publica, sin mayor distincién. En cambio, el articulo 128 LPAC distingue
expresamente entre “reglamentos y disposiciones administrativas”.

10. En esta leccidn, y pese a la imprecisién lingiiistica presente en el Derecho
positivo y la jurisprudencia, se va a distinguir entre reglamentos (en sentido estricto)
y disposiciones administrativas (también en sentido estricto). Reglamentos y dispo-
siciones administrativas (entendidos ambos en sentido estricto) comparten el hecho
de ser normas o disposiciones generales (como lo son la Constitucién y las leyes),
manifestaciones del ejercicio de la potestad reglamentaria, reglamentaria o poder
normativo propio y caracteristico del poder ejecutivo. Pero se distinguen entre si por-
que los reglamentos en sentido estricto son, propiamente, las disposiciones generales
de rango inferior a la ley que provienen de los gobiernos estatal, autonémicos y locales
(Gnicos titulares originarios de la potestad reglamentaria). Asi resulta del art. 97 CE
y equivalentes de los estatutos de autonomia y de la legislacién relacionada: para los
municipios, art. 4.1 a) de la Ley 7/1985, de 25 de abril, reguladora de las Bases del
Régimen Local (LBRL) y STC) 214/1989, FJ 6, en vinculacién con la autonomia
constitucionalmente garantizada (art. 140 CE). En cambio, las disposiciones ad-
ministrativas en sentido estricto (aludidas en el art. 105 a) CE, no muy precisamen-
te) son, desde luego, disposiciones generales, pero que provienen de 6rganos de las
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Administraciones generales (ministros, consejeros) y de entes ptblicos que forman
parte de la Administracién institucional o instrumental (infra § 9), que ejercitan una
potestad normativa (“reglamentaria’) desconcentrada o derivada, por habilitacién le-
gal especifica (por ejemplo, el Banco de Espana). A efectos expositivos, cuando en esta
leccién se hable simplemente de reglamentos, disposiciones administrativas o disposi-
ciones generales de rango reglamentario, sin mayores precisiones, se entenderdn estas
expresiones en un sentido amplio o genérico, incluyendo cualesquiera normas infra
legales aprobadas por érganos gubernativos o administrativos. En cambio, cuando se
hable de reglamentos “en sentido estricto” se hard referencia sélo a las disposiciones
dictadas por un érgano de gobierno territorial (estatal, autonémico o local).

11. ;Qué consecuencias tiene esta distincién en la prictica? La LPAC citada
extrae las siguientes:

a) Las disposiciones administrativas en sentido estricto se subordinan a los
reglamentos emanados de los gobiernos (art. 128.3 LPAC), salvo en el caso de las
autoridades independientes (art. 129.4 LPAC).

b) En principio, el desarrollo normativo general de las leyes estd reservado
a los reglamentos ejecutivos (aprobados por los gobiernos), de tal manera que, si
una ley pretendiera atribuir su desarrollo a los titulares de ministerios o consejerias o
a otros 6rganos dependientes o subordinados de ellos, cabe entender que deberia ser
para cuestiones concretas y técnicas especificas, y deberfa justificarse especificamente,
por ser excepcional (art. 129.4 LPAC) (supra § 6.40)

13. Las posibles confusiones terminolégicas no terminan con la distincién
apuntada entre reglamentos y disposiciones administrativas. Las distintas manifesta-
ciones del ejercicio de la potestad reglamentaria reciben a su vez diferentes denomi-
naciones, como veremos (decretos, 6rdenes, ordenanzas, etc.). A su vez, algunos de
estos nombres no siempre hacen referencia a disposiciones generales de rango inferior
a la ley resultado del ejercicio de la potestad reglamentaria, sino a actos administra-
tivos. Por ello, es preciso ser prudentes con la terminologfa, que a veces puede ser
confusa. Asi, por ejemplo, los reglamentos que aprueban los gobiernos se contienen
en decretos (real decreto, una denominacién histérica, si son del gobierno estatal).
Ahora bien, no todo (real) decreto contiene un reglamento.

14. Por ejemplo, por Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, el gobierno de Espana declard el
estado de alarma para la gestidn de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19. Una
equiparacién automdtica entre nombre y contenido nos harfa concluir que, al tratarse de un real decre-
to, estamos ante un reglamento dictado por el gobierno estatal. Pero el Tribunal Constitucional habia
aclarado ya previamente (STC 83/2016), que las declaraciones por real decreto de estados de alarma

son, si, disposiciones generales, pero no reglamentarias, sino, por las peculiaridades de su ubicacién
sistemdtica en el ordenamiento juridico, de rango legal.

15. También, como veremos, con frecuencia bajo una denominacién que podria
hacernos creer que estamos ante un reglamento o disposicién administrativa puede
ocultarse, en realidad, un acto administrativo, es decir una decisién administrativa no
normativa. Esto sucede con frecuencia en el caso de las llamadas 6rdenes (provenientes
de los ministros o consejeros de las Comunidades Auténomas), que a veces contienen
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una auténtica disposicién general de cardcter reglamentario y en otras ocasiones actos
administrativos. Por ejemplo, una orden ministerial puede contener un acto admi-
nistrativo como la concesién de una subvencién publica a una concreta empresa. El
criterio para saber discernir cada caso lo expondremos en breve, cuando hablamos de
la diferencia entre reglamento o disposicién administrativa y acto administrativo. Po-
demos avanzar ahora que para saber si estamos en cada caso ante una disposicién o un
acto, hard falta, mds alld del nombre dado a la decisidn, estar atentos a las caracteristicas
propias de los reglamentos y disposiciones administrativas, que iremos precisando.

1.2. Fundamento de la potestad reglamentaria de gobiernos
y Administraciones

16. Los motivos por los cuales hoy en dia se reconoce a los gobiernos y a las
Administraciones el poder de dictar reglamentos y disposiciones administrativas se
pueden encontrar en razones histdricas y practicas.

a) Las razones histdricas tienen que ver con los cambios producidos a partir
de las revoluciones liberales de los siglos xv1, xvin y x1x en Inglaterra, Francia y los
Estados Unidos y las reptblicas hispanoamericanas independizadas de Espafa. En
las primeras constituciones aceptadas por las monarquias se reconocfan dos poderes
normativos auténomos con su propia legitimacién: el del monarca, que podia dele-
gar en su gobierno, de raices histéricas y legitimacién dindstica, y el del parlamento,
basado en el principio democrdtico.

b) A este arrastre histérico se sumé una necesidad préctica: la imposibilidad de
que las leyes, aprobadas por los parlamentos mediante un procedimiento legislativo
con publicidad, pero también con lentitud, consideraran todas las cuestiones de de-
talle necesarias para ejecutar las leyes.

17. Finalmente, hoy en dia, estas razones han derivado hacia su reconocimien-
to en el ordenamiento juridico vigente. Asi, la Constitucién espanola reconoce la
potestad reglamentaria al gobierno estatal y a las Administraciones implicitamente
(arts. 97 y 106.1 y 153 ¢, respectivamente) y los estatutos de autonomia a los gobier-
nos autonémicos (por ejemplo, art. 68 del Estatuto de Autonomia de Cataluna de
2000). Las leyes reconocen a los ministros la potestad de dictar disposiciones admi-
nistrativas en materias propias de sus departamentos (perspectiva llamada histérica-
mente ad intra), sin afectar a los ciudadanos o ad extra: (arts. 4.1 de la Ley 50/1997,
de 27 de noviembre, del Gobierno [LG]y 61 a) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico [LRJSP]) o incluso afectdndolos, pero sélo si
lo prevé una ley especifica (art. 129.4 LPAC). Igualmente, la ley reconoce la potes-
tad reglamentaria a las Administraciones publicas, incluidos los municipios (art. 4.2
LBRL), como expresion de la autonomia municipal constitucionalmente reconocida
en el art. 140 CE, asi como otras entidades piblicas, como por ejemplo el Banco de

Espafa (como se ha destacado en la STC 135/1992).
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1.3. Tipologia

18. Se pueden distinguir diferentes tipos de reglamentos y disposiciones admi-
nistrativas, en funcién de su relacién con la ley (1.3.1), de quién los dicta (1.3.2) y
del destinatario (1.3.3).

1.3.1.  Tipos de reglamentos y disposiciones administrativas
en funcion de su relacion con la ley

19. Antes de exponer los tipos de disposiciones reglamentarias o administrativas
generales en funcién de su relacién con la ley, conviene contextualizar esta tipologia
en el marco del principio de legalidad a que hace referencia el articulo 9.3 CE, como
elemento importante del Estado de Derecho. Como ya sabemos, el principio de lega-
lidad propio del Estado de Derecho implica, para una parte relevante de la doctrina,
que, como regla general, toda actividad administrativa esté predeterminada por una
norma juridica previa, existiendo un debate doctrinal sobre si esta norma previa tiene
que ser siempre una norma con rango de ley o no. Para algunas opiniones, hay una
reserva general en la Constitucion a favor de la ley para todo aquello que afecte a la
libertad o propiedad de las personas; para otras no: la exigencia de norma con rango
de ley dependerd de si hay una especifica reserva de ley constitucional en la materia
concreta sobre la que quiere actuar la Administracién (supra § 6.20). En el marco de
esta cuestion es donde situamos la exposicion sobre los tipos de reglamentos y disposi-
ciones administrativas en funcién de su relacién con la ley (supra 6 §28).

20. Tenemos, en primer lugar, reglamentos y disposiciones administrativas
independientes, denominadas también utilizando una expresién latina, praeter le-
gem, es decir, fuera de la ley. Un reglamento o disposicién administrativa que no
desarrolla una ley previa, porque no existe, se califica como independiente.

21. De acuerdo con el debate doctrinal antes aludido, para los que creen que hay una reserva de
ley general en la Constitucién sobre la libertad y la propiedad de los ciudadanos, y por tanto principio
de legalidad y reserva de ley son lo mismo, estas disposiciones independientes no serfan posibles. En
cambio, para los que consideran que el principio de legalidad implica a veces norma con rango legal
previa y a veces no, en funcion del alcance de las reservas de ley concretas existentes en la Constitucién,
si lo serfan (siempre que el legislador no haya decidido, a pesar de la no existencia de reserva concre-
ta, intervenir previamente). Por nuestro lado, dada la potestad reglamentaria propia de los gobiernos
(expresamente prevista en el art. 97 CE y los estatutos de autonomia) y dada la existencia de reservas
de ley especificas en la propia Constitucién (por ejemplo, art. 53.1 CE en relacién con la regulacién
del ejercicio de derechos fundamentales), consideramos que en dmbitos donde no haya reserva de ley
especifica en la CE, y el legislador no haya decidido regular (cosa que puede hacer cuando quiera, pues
no hay reserva reglamentaria), un reglamento gubernativo podria entrar a normar la materia. Esto
ha sucedido histéricamente y ha sido aceptado por la jurisprudencia espafiola, en dmbitos como los
puramente organizativos internos de las Administraciones publicas, pero también en otros, como la
regulacion en materia de protocolo y de espectdculos taurinos tradicionales (STS de 20 de octubre de
2005, ECLI: ES:TS:2005:7245). En la préctica, dadas las numerosas reservas de ley constitucionales y
el gran nimero de leyes existentes, la diferencia entre las dos posturas expuestas se reduce: serd dificil no
encontrar una ley de cobertura de la posterior disposicién reglamentaria (supra § 6.20 a 23).

Manual de Derecho administrativo


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/567c81ae4d1ee808/20060105
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/567c81ae4d1ee808/20060105

410 JULI PONCE SOLE

22. También tenemos, en segundo lugar, reglamentos y disposiciones admi-
nistrativas ejecutivas, denominadas también secundum legem, es decir, de acuerdo
con la ley. A diferencia de las anteriores, se dictan en desarrollo o ejecucion de una ley
previa. Bien en materias en las que hay una reserva de ley, y por tanto la disposicion
reglamentaria o administrativa necesariamente ha de ser posterior a la ley; bien en
materias donde no hay reserva de ley, pero donde el correspondiente parlamento ha
aprobado una ley, que luego puede ser desarrollada por un reglamento gubernativo y,
en ultima instancia, también por una disposicién administrativa.

23. Asi, la regulacién del derecho de propiedad estd reservada a la ley (arts. 33 CEy 53.1 CE),
lo que obliga a aprobar una ley si se pretende establecer un tope a las cuantias de los precios de alquiler
de pisos de propiedad privada, para favorecer la asequibilidad de la vivienda a los arrendatarios (por

ejemplo, como se hizo en Catalufia en la Ley 11/2020, de 18 de septiembre, de medidas urgentes en
materia de contencidn de rentas en los contratos de arrendamiento de vivienda y de modificacién de la
Ley 18/2007, de la Ley 24/2015 y de la Ley 4/2016, relativas a la proteccién del derecho a la vivienda,
declarada en gran parte inconstitucional por motivos competenciales por la STC 37/2022). Asi lo hace
la ley estatal 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda en su art. 18, que ha sido considerado
constitucional por la STC 79/2024.

24. En estos casos, la disposicion reglamentaria o administrativa es un com-
plemento para la regulacion legal que sea indispensable por motivos técnicos o
para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitucién
o la misma ley (STC 83/1984). El que este complemento sea indispensable habrd
que determinarlo caso a caso, en funcién de la materia y la regulacién (es, pues, éste
un concepto juridico indeterminado, generado por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional). En todo caso, al menos en materias reservadas a la ley no serd nunca
posible la denominada remisién en blanco: es decir, que el legislador no establezca
reglas limitativas sobre los fines u objetivos que tiene que perseguir la disposicion
de cardcter reglamentario, deslegalizando asi una materia sometida a reserva de ley
constitucional. En materias reservadas a la ley hace falta, pues, que la ley disefie el
campo de juego dentro del que se moverd el futuro reglamento.

25.  En tercer lugar tenemos las disposiciones o reglamentos de necesidad, de-
nominados también contra legem, es decir, en contra de la ley. Son aquellas disposiciones
que pueden dictarse por circunstancias excepcionales y de manera limitada temporal-
mente, a pesar de que puedan colisionar contra normas de rango superior o no apliquen
o dejen suspendidas normas de rango superior. Obviamente, los reglamentos o dispo-
siciones contra legem han de estar previamente autorizados por la ley. Solamente asi se
explica que puedan desplazar temporalmente la aplicacién de cualquier otra norma.

26. Dos ejemplos de lo dicho son, en primer lugar, los reglamentos que se puedan dictar en los
estados de alarma, excepcién o sitio (art. 116 CE) o, en segundo lugar, los que pueda dictar un alcalde
de acuerdo con el art. 21.1 m) LBRL, que los habilita para “adoptar provisionalmente, y bajo su respon-
sabilidad, en caso de catdstrofe o infortunios publicos o de grave riesgo de los mismos las medidas nece-
sarias y adecuadas, dando cuenta al pleno del ayuntamiento”. Un ejemplo de reglamento contra legem,
que fue derogado unas semanas mds tarde, dictado en el marco de la pandemia de Covid-19 podria ser la
Orden INT/227/2020, de 15 de marzo, en la que, a consecuencia de la epidemia de Covid-19, de forma
extraordinaria se suspendfan las comunicaciones ordinarias y los permisos de salida de los internos en
los centros penitenciarios. Este reglamento contra legem contaba con la autorizacion genérica de la Ley
Orgdnica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién y sitio.
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1.3.2.  Tipos de disposiciones en funcion de quien los dicta

27. Los reglamentos en sentido estricto, como ya sabemos, pueden ser dictados
por los diferentes gobiernos, estatal, autonémicos y locales (supra § 9.78).. Las dis-
posiciones administrativas en sentido estricto se dictan por ministros, consejeros y
érganos administrativos, siempre que exista una atribucién especifica de la potestad
normativa por el ordenamiento juridico. Esto incluye la posibilidad de dictar disposi-
ciones administrativas por parte de la denominada Administracién institucional o
instrumental (personas juridicas putblicas creadas para desarrollar funciones especifi-
cas: infra § 9), y dentro de esta por las Administraciones reguladoras independientes
(creadas en el contexto de liberalizaciones de los tltimos afios en nuestra economia,
como por ejemplo la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia o el
Banco de Espana). Mds adelante nos referiremos especificamente a las disposiciones
reglamentarias de las entidades locales (infra § 16.32).

28. Por dltimo, desde la perspectiva del 6rgano competente también cabe
efectuar una distincién entre las disposiciones reglamentarias o administrativas y el
Derecho débil o soft law. Existen leyes que otorgan la potestad para dictar instru-
mentos de soff law a 6rganos distintos del gobierno. Asi, por ejemplo, el art. 30 de la
Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisién Nacional de los Mercados y
la Competencia le otorga la habilitacién para dictar “comunicaciones que aclaren los
principios que guien su actuacién”. Asimismo, existe un conjunto variado de dispo-
siciones dictadas por 6érganos técnicos que formalmente no tienen la consideracién
de normas juridicas, con independencia de que si tengan efectos juridicos: guias
metodoldgicas (como las usadas en el dmbito de la evaluacién de impacto normativo
desarrollada en los procedimientos administrativos reglamentarios por el Estado o las
CCAA), recomendaciones, cédigos de conducta, protocolos, etcétera.

29. La categoria de soft law o Derecho débil es ciertamente l4bil, compleja y muy variada, con
lo que vuelve a surgir la necesidad del andlisis caso por caso, puesto que en ocasiones se puede suponer
que algo es Derecho débil y no serlo finalmente: asi las cartas de servicio que establecen estindares de
buena administracién en Catalufia son obligatorias y tienen efectos normativos (art. 59 de la Ley cata-
lana 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno).
El derecho a una buena administracién de los ciudadanos exige la existencia de un procedimiento de
elaboracién de dichos documentos que, como minimo, garantice el respeto de los principios de buena
regulacion, ante la falta en la actual LPAC de su inclusién especifica entre las disposiciones elaboradas
por el poder ejecutivo, lo que serfa recomendable para garantizar un nivel adecuado de legitimidad

democritica y objetividad, estableciendo un marco organizativo y procedimental especifico, lo que es
especialmente importante para el caso de supuestos de soff law que provienen ya no del sector publico,

sino del privado pero son empleados por las AAPP (RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2021).

1.3.3.  Tipos de disposiciones en funcion del destinatario
30. Hasido tradicional distinguir las disposiciones administrativas y reglamen-

tarias en funcién de si afectan solo al dmbito interno, autoorganizativo (ad intra) o
al 4mbito social externo, a los ciudadanos (a4 extra). En funcién de esta distincién,
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las disposiciones ad intra tendrian una elaboracién diferente, menos exigente, al no
afectar, tedricamente, a los ciudadanos (ej.: art. 133 LPAC, que excluye a los regla-
mentos organizativos de los “trdmites de consulta, audiencia e informacién publicas
previstos en este articulo”, al que después nos referiremos). Ahora bien, stiene sentido
mantener hoy en dia esta distincién? jse puede sostener realmente que una dispo-
sicién reglamentaria que dispone de la organizacién interna de un servicio pablico
no afecta nunca a los ciudadanos? ;No estd afectando, de hecho, a su derecho a una
buena administracién, reconocido por la jurisprudencia, por ejemplo, en la STS de
4 de noviembre de 2021, ECLI:ES:TS:2021:4117? (PONCE, 2019) Lo cierto es
que la distincién entre disposiciones ad intra y ad extra sigue presente en nuestro
Derecho, (supra § 7.72) aceptando la jurisprudencia que las disposiciones ad intra
no requieren ciertas garantias, como por ejemplo un informe previo (dictamen) del
organismo administrativo consultivo competente (Consejo de Estado [art. 107 CE]
o equivalente autonédmico) antes de su elaboracién, como veremos.

31. Un dmbito que ha recibido atencién histérica es el de las llamadas relacio-
nes de sujecién especial (supra § 7.94). Este concepto hace referencia a un tipo sin-
gular de relacién juridica administrativa en la que el ciudadano se encuentra en una
situacién de especial intensidad en su conexién con la Administracién. Es el caso de
los funcionarios, de los internos en centros penitenciarios e incluso de los estudiantes
en los centros publicos. Durante un tiempo hubo un debate sobre si esta situacién de
especial intensidad significaba que eran posibles disposiciones reglamentarias inde-
pendientes, a pesar de que se afectaran derechos constitucionales sometidos a reserva
de ley (pensemos en el derecho a la educacién del art. 27 CE, por ejemplo). Final-
mente, la STC 61/1990 cerré la discusién, afirmando que cuando existiera reserva de
ley la disposicidn reglamentaria solo podia ser ejecutiva de una ley previa, incluso alli
donde hubiera relaciones administrativas de especial intensidad. Posteriormente, la
STC 132/2001, FJ 4, expresamente ha negado toda relevancia constitucional actual
al concepto histérico de relacion especial de sujecion.

1.4. Reglamentos locales

32. Los reglamentos municipales se denominan ordenanzas (fiscales, urba-
nisticas, etc.) o simplemente reglamentos (orgdnicos, de servicios municipales, de
personal, etc.). La jurisprudencia del TS ha establecido que también los planes de
urbanismo tienen naturaleza reglamentaria (doctrina repetida numerosas veces, asi

STS de 29 de abril de 2021, ECLI:ES:TS:2021:1679). Se trata, en todo caso, de

normas aprobadas por los plenos de las entidades locales.

33. Por otro lado, son cldsicos en nuestro Derecho los bandos de alcaldia
(arts. 21.1 e), 124.4 g) LBRL) que frecuentemente incorporan avisos, recomenda-
ciones, advertencias o recordatorios, pero que no tienen caracter reglamentario en
sentido estricto, ni siguen, por lo tanto, su procedimiento de elaboracién, al que
luego aludiremos, a pesar de que en circunstancias excepcionales, como hemos visto
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antes en el art. 21.1 m) LBRL (supra § 16.25) pueden suponer, en realidad, regla-
mentos de necesidad.

34. Un e¢jemplo de bando municipal, dictado durante la pandemia de Covid-19 en la prima-
vera de 2020, se puede encontrar en la pdgina web del Ayuntamiento de Paracuellos del Jarama, en la
Comunidad Auténoma de Madrid. En este bando, y en el contexto del mandato de confinamiento
establecido por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declaraba el estado de alarma,

« s

disponia el alcalde que “s6lo puede sacar a pasear al perro una persona, y un médximo de tres veces al
dia (...)”. Precisamente, la crisis de la Covid-19 en la primavera de 2020 suscit6 de nuevo la polémica
sobre la competencia de los alcaldes para tomar medidas restrictivas en bandos municipales como este
y otros similares.

35. Los reglamentos municipales son dictados en el 4mbito de las competen-
cias correspondientes, como expresion de la autonomia local constitucionalmente
garantizada (arts.137 y ss. CE) y aprobados por el pleno del ayuntamiento, érgano
que, a imagen y semejanza de los parlamentos, refleja el pluralismo politico (supra

§ 6.43).
36. La STS 10 de diciembre de 2020 ECLI:ES:TS:2020:4194, por ejemplo,

acoge una concepciéon amplia de las competencias locales y de la autonomia local,
refiriéndose a la “vinculacién negativa” a la ley de las ordenanzas locales, en linea,
anadimos nosotros, con el articulo 4.2 de la Carta europea de Autonomia Local
(CEAL), “las entidades locales tienen, dentro del dmbito de la ley, libertad plena
para ejercer su iniciativa en toda materia que no esté excluida de su competencia o
atribuida a otra autoridad”.

37. En fin, hay una tendencia creciente al aumento de los reglamentos locales
en los Gltimos afios. Junto a las materias tradicionales, incluyendo las regulaciones
urbanisticas, de tanta relevancia, crecientemente los ayuntamientos han entrado a re-
gular materias con incidencia en derechos, incluso fundamentales, de los ciudadanos.
Desde las ordenanzas de convivencia ciudadana o civismo, pasando por las del uso
del burka o la nicab, la contaminacién acustica, electromagnética y luminica, sobre
olores, basura y vertidos, la proteccién y tenencia de animales de compania y peli-
grosos, la movilidad, el aprovechamiento de energia solar o los establecimientos de
tatuajes, las regulaciones locales (incluyendo los reglamentos orgdnicos municipales,
que inciden en aspectos vinculados con el acceso a la informacién de archivos y re-
gistros), se puede afirmar la existencia de una tendencia clara a la ampliacién de las
materias de las que se vienen ocupando las ordenanzas municipales. Ello no exime de
que, cuando exista reserva de ley en una materia, deba existir una previa norma con
rango de ley (estatal o autondmica), pues las ordenanzas no cumplen este requisito.

38. La jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional
(SSTC 223/1999 y 132/2001) han aceptado una mayor flexibilidad en la rela-
cién ley-reglamento local, en dmbitos como el tributario o el sancionador, donde
existe reserva de ley constitucional, pudiendo ser la remisién legal mds amplia de la
que serfa si se tratara de un reglamento estatal o autonémico (supra § 6.43). Pero la
exigencia de ley previa en los casos de reserva de ley se mantiene (por ejemplo, en el
dmbito sancionador esta ley es la LBRL, Titulo XI).
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39. La exigencia de ley previa en la regulacién del ejercicio de derechos fundamentales (art. 53.1
CE), incluso pese a la doctrina constitucional que la flexibiliza, se ve claramente expresada en la STS de
14 de febrero de 2013, ECLLES:TS:2013:693, que anulé una ordenanza del Ayuntamiento de Lleida
que prohibia el velo integral en espacios municipales. Segtin el TS: “(...) el paso desde un principio de
vinculacién positiva de las ordenanzas municipales a la ley (...) a un principio de vinculacién negativa,
no autoriza a prescindir del hecho de que tal vinculacién negativa existe, vinculacién que comienza
por la Constitucién (arts. 9.1 y 53.1 CE); y ello sentado, si la Constitucién exige para poder limitar el
gjercicio de un derecho fundamental (como lo es el de libertad religiosa, del art. 16 CE) la existencia de
una ley (art. 53.1 inciso segundo), no se atiene a ese principio de vinculacién negativa una ordenanza
que directamente prescinde de la exigencia del articulo 53 CE, arrogdndose la potestad de regular lo que
la Constitucién reserva a la ley.”

2. LA DISTINCION ENTRE ACTO ADMINISTRATIVO
Y DISPOSICION REGLAMENTARIA O ADMINISTRATIVA.
NOCION Y ALCANCE DE LAS INSTRUCCIONES

40. Una disposicion general de cardcter reglamentario, sea reglamento en sen-
tido estricto o disposicién administrativa, es una decisién juridica formalizada que
proviene del poder ejecutivo como resultado del ejercicio de una potestad adminis-
trativa: la potestad reglamentaria. Sin embargo, en la prictica no siempre es ficil
diferenciar entre una norma de rango reglamentario y un acto administrativo. Un
decreto, tanto estatal como autonémico, unas veces puede contener una disposicién
general y otras veces un acto administrativo. La calificacién correcta no siempre es
facil.

41. Los reglamentos y disposiciones administrativas son normas juridicas
de rango jerdrquico inferior a las leyes, como ya sabemos, que se integran en el or-
denamiento juridico. Desde esta perspectiva, regulan situaciones abstractas y gene-
rales, que pueden suceder en el futuro. Han de ser publicadas para desplegar efec-
tos (art. 131 LPAC) y solo son modificadas o derogadas por nuevas posteriores de
igual o superior rango. Contra las mismas no cabe recurso administrativo (art. 112.3
LPAC). Por el contrario, en general (esta matizacién es importante), los actos ad-
ministrativos se dirigen a uno o varios destinatarios concretos (ej. una multa de
trafico, pero también existen actos plarimos, dirigidos a una pluralidad de perso-
nas), son notificados (aunque en ocasiones son publicados), sus efectos se agotan en
cada cumplimiento (asi, pagar la multa impuesta) y contra los mismos cabrd recurso

administrativo de alzada o reposicién, dependiendo de si el acto agota o no la via
administrativa (art. 112.1 LPAC).

42. Si calificdiramos una decisién como disposicién general, resultado del ejer-
cicio de la potestad reglamentaria, ello tendria una serie de consecuencias practicas,
vinculadas al respeto de las orientaciones (principios de buena regulacién, que vere-
mos) y limites establecidos por el ordenamiento juridico. Asi, deberfamos comprobar
que quien dicta la decisién tiene, efectivamente, otorgada potestad reglamentaria
para afectar a los ciudadanos (disposicién ad extra), y que en la elaboracién de esta
decisién se ha seguido el procedimiento de elaboracién de disposiciones reglamen-
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tarias, que es especifico y que luego detallaremos (infra §§ 16.50-54). Si la decision
fuera una disposicion general, el gobierno o la Administracién, antes de dictarla, ten-
dria que respetar todos los limites y orientaciones propios del ¢jercicio de la potestad
reglamentaria, y los ciudadanos y los érganos de control, incluido el poder judicial,
una vez dictada, podrian comprobar si se han cumplido, y, en caso contrario, utilizar
los recursos disponibles contra ella (infra § 16.81), impugnarla y llegar a la declara-
cién judicial de su invalidez. Ahora bien, si no se tratara de una disposicién general
e hiciéramos todo esto, estarfamos cometiendo errores juridicos importantes. Por
parte de la Administracién, se estarfa siguiendo un procedimiento de elaboraciéon
equivocado; por parte de los ciudadanos, eligiendo también recursos equivocados y
por parte de los jueces anulando una decisién por vicios juridicos que no serian tales.
En consecuencia, decidir en cada caso si estamos ante un reglamento o disposicién
administrativo o no, es una decisién prictica muy importante.

43. Teniendo en cuenta lo dicho hasta ahora, podriamos decir, hipotéticamente, que una orden
administrativa convocando unas oposiciones seria una disposicién administrativa resultado también
del ¢jercicio de la potestad reglamentaria, por parte de un consejero de un gobierno autonédmico. Pero
hemos de ser prudentes, pues, como vamos a comprobar, esta afirmacidn seria errénea.

Podriamos emplear varios indicios para llegar a tal conclusién. El nombre (orden, habitual, como
sabemos con relacion a disposiciones generales dictadas por los consejeros autonémicos); el hecho que
vaya dirigida a una pluralidad indeterminada de personas desconocidas (cientos o miles, quién sabe:
todos los posibles interesados en presentarse a la oposicidn); que se publique en el diario oficial corres-
pondiente, etc., Todos estos podrian ser indicios que nos podrian llevar a afirmar que estamos ante una
disposicién general de cardcter administrativo. Tomemos como ejemplo la Orden 7/2019, de 28 de
febrero, de la Conselleria d’Educacid, Investigacié, Cultura i Esport de la Generalitat Valenciana por
el que se convoca un procedimiento selectivo de profesores de ensefianza secundaria. De acuerdo con
lo sefialado, podriamos pensar que estamos ante un reglamento. Pues bien, podemos avanzar que en el
ejemplo que nos ocupa, a pesar de las apariencias, no estamos ante una disposicion reglamentaria, sino
ante una decisién administrativa (acto administrativo) que no es resultado del ¢jercicio de la potestad
reglamentaria. .

44. Podriamos pensar que el criterio para identificar una disposicién general
serfa su publicacién en un diario oficial y que regule una situacién en abstracto y
de forma general, de cara al futuro. Ahora bien, los criterios mencionados, a pesar
de que puedan ser intuitivos y de que funcionan bien a menudo, no son definitivos
y nos pueden inducir a error. Hay casos en que fallan, porque nos podemos encontrar
ante decisiones que a pesar de dirigirse a una pluralidad indeterminada de personas
(no a un destinatario concreto) y ser publicados en los diarios oficiales no son dispo-
siciones generales, sino actos administrativos. Este es el caso de la orden de la men-
cionada conselleria valenciana por la que se convoca una oposicién. Se publica en un
diario oficial y tiene destinatarios generales, pero no es una disposicién reglamentaria.

45. ;Cudl es, pues, el criterio definitivo para identificar una disposicién general
y distinguirla de un acto administrativo? Es la voluntad de la decisién de inscribirse
en el ordenamiento juridico, innovdndolo, y no agotdndose en un tnico cumpli-
miento. La STS de 4 de julio de 2012 condensa la doctrina jurisprudencial en los
siguientes términos: “(...) la diferencia estd en que el reglamento innova el ordena-
miento juridico con vocacién de permanencia, en tanto que el acto se limita a aplicar
el derecho subjetivo existente y asi se admite pacificamente la figura de los actos

Manual de Derecho administrativo



416 JULI PONCE SOLE

administrativos generales que tienen por destinatario una pluralidad indeterminada
de sujetos (“actos plurimos”). Por tanto, los actos administrativos carecen de esa fi-
nalidad normativa pues no contienen una regulacién con voluntad de permanencia
(criterio de la consuncidn), teniendo una misién ejecutiva e instrumental y no inno-
van el ordenamiento juridico preexistente (criterio ordinamentalista).”

46. Elart. 3 de la Ley vasca 6/2022, de 30 de junio, del Procedimiento de Elaboracién de las
Disposiciones de Cardcter General sefiala que “se entienden por disposiciones normativas de cardcter
general las que, cualquiera que sea la materia sobre la que versen (...) contienen normas juridicas que
innovan el ordenamiento juridico”, lo que las distingue de los actos administrativos o resoluciones de
cardcter particular que “no teniendo vocacién de permanencia se agoten con una sola aplicacidn, incluso
en el supuesto de que pretendan su aplicacidn a una pluralidad de casos...”. A diferencia de la orden va-
lenciana antes aludida, podemos referirnos ahora a un segundo ejemplo también valenciano: el Decreto
172/2021, de 15 de octubre, del Consell de la Comunitat Valenciana, de desarrollo de la Ley 25/2018,
de 10 de diciembre, reguladora de la actividad de los grupos de interés de la Comunidad Valenciana. En
este segundo ejemplo, si estamos ante una disposicién general (mds especificamente, un reglamento en
sentido estricto): su voluntad es innovar el ordenamiento juridico regulando el régimen juridico de los
lobbies hasta que sea derogado en el futuro.

47. En el marco de lo que exponemos, otro foco de posible confusién pueden
ser aquellos casos en que nos encontramos ante decisiones que llevan por nombre
instrucciones, érdenes de servicio (art. 6 LPAC) o, m4s tradicionalmente, circula-
res. Se trata de decisiones administrativas que los superiores jerdrquicos utilizan para
orientar la actividad de los inferiores, una técnica para articular el principio demo-
crdtico con la objetividad en el servicio a los intereses generales. Pero en ocasiones,
bajo esa denominacidn se encuentran decisiones que afectan a derechos de los ciuda-
danos. ;Son las instrucciones o circulares disposiciones generales? La respuesta de-
penderd de lo que en realidad se esconda detrés de la palabra instruccién, orden
de servicio o circular. Por eso, de nuevo, se debe ser prudente y analizar caso por caso.

48. Si la instruccién, orden de servicio o circular va dirigida realmente sélo al
interior de la Administracién, nos encontraremos ante directrices internas que no
afectan a los ciudadanos de manera directa. Este tipo de instrucciones establecen cri-
terios sobre cémo tienen que ser interpretadas y aplicadas normas juridicas preexis-
tentes, pero no innovan el ordenamiento juridico. No son disposiciones generales.
Segtn la STS de 14 de diciembre de 2021 ECLI:ES:TS:2021:4830: “(...) cuando la
decisién tenga como tnicos destinatarios a los subordinados del érgano administra-
tivo, y exteriorice por ello pautas para la futura actuacién administrativa que dichos
subordinados hayan de realizar, habrd de admitirse que lo que se estd dictando no es
un acto normativo con eficacia externa para los ciudadanos sino una de esas instruc-
ciones u ordenas de servicio (...)”. .Si en cambio, con independencia del nombre,
la decisién busca innovar el ordenamiento, nos encontramos ante una auténtica
disposicién administrativa, que sélo serd licita si previamente la ley ha atribuido
potestad normativa al correspondiente al érgano administrativo.

49. Asi, por ejemplo, nos podemos encontrar con documentos similares a este: Instruccié 3/2020,

de 13 de mar, de la Secretaria d’Administraci6 i Funcié Publica, sobre mesures preventives, de pro-
teccid i organitzatives d’aplicacié al personal al servei de 'Administracié de la Generalitat de Catalunya
amb motiu del coronavirus SARS—CoV-2. Mediante esta instruccién se reduce la movilidad de los

Manual de Derecho administrativo


https://www.poderjudicial.es/search/openDocument/13a54b63ff1603c4
https://secundaria.info/portal/recurs/Instruccio_3_2020_mesures_Covid_2.pdf
https://secundaria.info/portal/recurs/Instruccio_3_2020_mesures_Covid_2.pdf

LECCION 16 REGLAMENTOS Y OTRAS DISPOSICIONES ADMINISTRATIVAS 417

empleados publicos en las dependencias administrativas, para evitar la propagacién de la epidemia.
Circular 3/2016, de 21 de marzo, del Banco de Espafa, a las entidades titulares de cajeros automdticos
y las entidades emisoras de tarjetas o instrumentos de pago, sobre informacién de las comisiones por
la retirada de efectivo en cajeros automdticos. Mientras en el primer caso, la instruccién va dirigida al
interior de la Generalitat de Cataluna, a sus empleados publicos (ad intra), en el segundo caso el Banco
de Espafa, que es Administracién publica también (reguladora independiente) por habilitacién de una
ley previa regula cémo unos privados (los bancos en este caso) tienen que cumplir las obligaciones de
suministro de informacién. Esta “circular”, por su contenido, serfa entonces una verdadera disposicién
administrativa de cardcter reglamentario.

3. ELABORACION DE LOS REGLAMENTOS

3.1. Los principios juridicos de buena regulacién
y el procedimiento de elaboracién
de las disposiciones reglamentarias:
la mejora de la regulacion (better regulation)

50. Los principios de buena regulacién (intimamente vinculados al movi-
miento ya aludido de better regulation) estdn previstos en el articulo 129 LPAC y son
aplicables indistintamente a la iniciativa legislativa desarrollada mediante proyectos
de ley y al ejercicio de la potestad reglamentaria, a pesar de que nosotros ahora nos
concentramos en esta Ultima, formando parte de las bases de régimen juridico de
las Administraciones (art. 149.1.18 CE y STC 55/2018) y siendo aplicables, pues,
a todos los reglamentos y disposiciones administrativas de todos los gobiernos y Ad-
ministraciones en Espafa. Segin el articulo 129.1 LPAC, esos principios son los de
necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia y efi-
ciencia, que son objeto de definicién en el mismo precepto.

51. Estos principios de buena regulacién deben orientar la elaboracién de re-
glamentos (en sentido estricto) y también de las disposiciones administrativas. Dado
que los principios de buena regulacién son principios legales vinculantes, su infrac-
cién puede dar lugar a la nulidad de la correspondiente disposicién general.

52. La consagracion en Espana de estos principios de buena administracién estd asociada al mo-
vimiento internacional ya mencionado de mejora de la regulacion (better regulation), que ha motivado
que el ordenamiento espafiol no sélo haya reconocido dichos principios, sino que, como vamos a ver,
haya adoptado, al menos en la letra de la ley, una parte de la caja de herramientas de la buena regulacién.
Este movimiento no se ocupa tnicamente de la llamada simplificacién, esto es, de la mera reduccién
del ndmero de normas, sino que va mucho mds alld y busca obtener mejores reglamentos y disposicio-
nes administrativas, incluyendo una mayor transparencia y participacién ciudadana. Cada vez todo el
mundo es mds consciente de la importancia de las normas juridicas, incluidos los reglamentos, para la
sostenibilidad econémica (se ha medido ya la influencia de las regulaciones de mala calidad en los PIB
de los paises), social y ambiental.
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3.2. Procedimientos de elaboracién de reglamentos

53. Los legisladores estatales y autonémicos (en cumplimiento del art. 105
a) CE) han regulado en los ultimos afios diversos procedimientos de elaboracién
de reglamentos que, impulsados por este movimiento internacional mencionado,
quieren mejorar la calidad normativa, proteger los derechos de los ciudadanos y ha-
cer efectivo su derecho a una buena administracién. Nosotros nos concentraremos
aqui en las reglas establecidas por la LPAC (concretamente en los arts. 130 y ss.)
que articulan los principios de buena regulacién expuestos antes. Aunque la LPAC
ampara esa regulacion en la competencia estatal para dictar las “bases del régimen
juridico de las Administraciones publicas y el procedimiento administrativo comdn”
(art. 149.1.18 CE), el Tribunal Constitucional ha considerado que algunas de aque-
llas normas exceden de la competencia estatal, por lo que no son aplicables a las

comunidades auténomas (STC 55/2018).

54. Debido ala falta de precisién en la LPAC, no estd claro si las reglas procedi-
mentales bdsicas de la LPAC se aplican sélo a los reglamentos en sentido estricto (los
aprobados por gobiernos) o también al conjunto de las disposiciones administrativas
(aprobadas por 6rganos administrativos). En principio, siguiendo el propio tenor
literal de la LPAC, se podria considerar que sélo los reglamentos gubernativos (esto
es, los reglamentos en sentido estricto, dictados por los gobiernos estatal, autoné-
micos o locales) estdn vinculados por los concretos trimites de elaboracién que fija
la LPAC. Estos tramites se regulan de forma bdsica en los articulos 130 y ss. LPAC
y, de forma complementaria, en las leyes que regulan cada organizacién territorial.
Asi, para los reglamentos del Gobierno de Espafa rigen los arts. 22 a 28 de la Ley
50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno (LG); a la Junta de Castilla y Leén, por
ejemplo, se le aplican los articulos 75 a 76 bis de la Ley castellano—leonesa 3/2001, de
3 de julio, del Gobierno y de la Administracién de la Comunidad de Castilla y Ledn;
y para los reglamentos locales rige el articulo 49 LBRL (mds las leyes autonémicas
de régimen local). En principio, todas estas reglas procedimentales no se aplicarian
a las disposiciones administrativas (pues no son reglamentos en sentido estricto).
Ello no obsta para que los mds genéricos principios de buena regulacién (enunciados
en el art. 129.1 LPAC) si sean aplicables a todas las disposiciones administrativas y
que, cuanto menos, deban darse trdmites participativos a los afectados por ellas y
deba realizarse durante su elaboracién una evaluacién de impacto normativo que
quede plasmada en el expediente, como componentes minimo del procedimiento
administrativo debido que deriva del principio de buena administracién consti-
tucional reconocido por la jurisprudencia del TS, ya aludida.

3.2.1.  Planificacion normativa

55. A grandes rasgos, el articulo 132 LPAC, el articulo 25 LG y diversas leyes

autondémicas prevén, en primer lugar, una planificacién previa de las normas regla-
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mentarias que anualmente se quieren aprobar, para garantizar la transparencia y la se-
guridad juridica de los ciudadanos. El plan normativo ha de incluir aquellas normas
que se prevén aprobar para el afo siguiente (otorgando cierta flexibilidad, en menos
y en mds, siempre que exista una motivacién). La STC 55/2018 ha senalado que el
articulo 132 LPAC excede de lo que es bdsico cuando intenta imponer esta técnica a
las comunidades auténomas, si bien dicha regulacién, en todo caso, es internacional-
mente utilizada y util, y tiene correspondencia en diversas leyes autondmicas.

56. El primer plan normativo estatal fue aprobado el diciembre de 2018 y desde entonces se han
ido sucediendo varios. También han aprobado planes anuales normativos diversas CCAA y ayunta-
mientos. En el 4mbito autonémico, se pueden consultar, por ejemplo, los diferentes planes normativos
anuales de la Generalitat Valenciana desde 2017 en su pdgina web. En el dmbito local, por ejemplo, se
puede consultar en el Boletin Oficial de las Islas Baleares de 7 de abril de 2018 el Plan Anual Normativo
del Ayuntamiento de Palma de Mallorca, consultable en la pdgina web del Ayuntamiento.

3.2.2.  Estudios, informes y consultas

57. En segundo lugar, el articulo 26.1 LG o las distintas leyes autonémicas exi-
gen que en el seno de quien ejerce la potestad reglamentaria se realicen todos los es-
tudios y consultas que se consideren necesarios para la aprobacién de la disposicion
por el ministerio, departamento o Administracién que impulsa el reglamento futuro.

58. Seestdn empezando a desarrollar también experimentos previos a la adopcion de la norma,
de los que ya existen experiencias realizadas en diversos paises, no asi en Espana (si bien alguna legisla-
cién autonémica, como la catalana, prevé desde 1989 la posibilidad de pruebas piloto antes de dictar
una regulacién, no explorada). Sin embargo, se estd empezando a caminar en tal direccién con los lla-
mados sandboxes, espacios de prueba regulatorios promovidos hace afios a nivel internacional, mencio-
nados en Espafia ahora por Real Decreto-ley 23/2020, de 23 de junio, por el que se aprueban medidas
en materia de energfa y en otros 4mbitos para la reactivacién econémica (DA 23.% Bancos de pruebas
regulatorios) y regulados por el Real Decreto 568/2022, de 11 de julio, por el que se establece el marco
general del banco de pruebas regulatorio para el fomento de la investigacién y la innovacion en el sector
eléctrico, asi como por la Ley 7/2020, de 13 de noviembre, para la transformacién digital del sistema
financiero , la Ley 17/2022, de 5 de septiembre, dirigida a fomentar la investigacién y la innovacién,
o la Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del ecosistema de les empresas emergentes, (titulo
IV, sobre entornos regulados de pruebas para las empresas emergentes), asi como por el Real Decreto
817/2023, de 8 de noviembre, en el 4mbito de la inteligencia artificial (PONCE y VILLORIA, 2023).

59. Obligatoriamente, debe llevarse a cabo la llamada consulta previa
(art. 133.1 LPAC). La misma busca que quien quiera, en un momento inicial de la
elaboracién de la disposicién reglamentaria, pueda hacer sentir su voz y participar. La
STC 55/2018 ha dicho que la regulacién estatal es demasiado detallista y excede de
lo bésico en cuanto a cémo es preciso hacerla (aspecto de competencia autondémica
y local). En consecuencia, la concreta regulacién procedimental de la consulta previa
se encontrard en la correspondiente ley autonémica. Se puede prescindir de este trd-
mite en los supuestos previstos en el articulo 133.4 LPAC: normas presupuestarias,
razones graves de interés publico o que se trate de una disposicion organizativa o ad
intra, como ya dijimos.
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60. Por ¢jemplo, el 2 de junio de 2021, el Concejal delegado de urbanismo del Ayuntamiento
de A Coruna ordend la apertura de consulta previa para la elaboracién de un “proxecto da nova orde-
nanza de conservacion e rehabilitacién de inmobles”. En la convocatoria de la consulta se precisa que
sus objetivos son: “(...) solucionar certas incidencias que se producen na tramitacion ordinaria deses
procedementos, motivadas xa non s6 unicamente polos cambios de regulacidn, senén por diversas
disfunciéns derivadas do elevado volume de denuncias e solicitudes que se reciben que non van acom-
pafnadas da documentacién necesaria, o que obriga a facer numerosos requirimentos de emenda; da
falta da necesaria adaptacién 4 normativa da administracién electrénica por parte de persoas obrigadas;
da pretensién de utilizacion destes procedementos para abordar cuestiéns que pertencen ao dmbito
do dereito privado... Disfunciéns, en sintese, que dificultan acadar a eficacia e eficiencia necesarias no
exercicio das competencias municipais na materia’.

60 bis. La consulta previa ha generado una nutrida jurisprudencia. Dos SSTS de 2023 en sendos
recursos de casacion han establecido la doctrina de que no es preciso abrir este trdmite de consulta previa
en el caso de las ordenanzas fiscales (STS 31 de enero de 2023, ECLLI:ES:TS:2023:227, afirmando
que es de aplicacién la Disposicién Adicional 12 de la LPAC y por tanto el procedimiento de elabo-
racién de estas ordenanzas se rige por la legislacién de haciendas locales) ni en el caso de los planes de
urbanismo (STS de 6 de febrero de 2023, ECLI:ES:TS:2023:290, por idéntica razén). Ahora bien, la
STS de 16 de noviembre de 2023, ECLI:ES:TS:2023:5029, ha aclarado que las ordenanzas de pres-
taciones patrimoniales de cardcter publico no tributario deben abrir el trdmite de consultar previa,
pues no estdn incluidas en la mencionada disposicion. Por su parte, la STS de 31 de enero de 2024,
ECLI:ES:TS:2024:481, al interpretar el art. 26.2 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno,
en relacién con un Real Decreto de modificacion del Reglamento de Costas, ha sefialado que “para el
supuesto de normas reglamentarias de la Administracién General del Estado, las excepciones para poder
prescindir del trdmite de consulta putblica, han de concurrir las circunstancias acumuladas de que se
trate de normas presupuestarias u organizativas y, ademds de esas especificas normas reglamentarias, que
concurran razones graves de interés publico que lo justifiquen, no impongan obligaciones relevantes a
los destinatarios o regulen aspectos esenciales (si bien la ley dice parciales...) de una materia’.

61. También, tanto el articulo 26.4 LG como las diversas leyes autonémicas
exigen que se solicite un informe al érgano encargado de cuestiones juridicas en
cada Administracién (en el Estado, la secretaria general técnica de cada ministerio,
en las CCAA, sus equivalentes), asi como aquellos otros informes que hay que soli-
citar porque lo imponga una norma (preceptivos) o que se considere que son conve-
nientes para mejor decidir (facultativos).

62. El articulo 133.2 LPAC impone que se abra de nuevo a la participacién
publica el borrador de reglamento, después de haber hecho la consulta previa,
mediante los trimites de audiencia (potestativo y dirigido a posibles afectados espe-
cificos por la futura normativa) e informacién publica (este obligatorio y abierto a
todo el mundo que quiera decir algo sobro el tema a regular), momentos participa-
tivos que se abren en el portal web de transparencia de que se trate, dando todos los
documentos precisos para una participacién informada y un plazo para presentar lL.as
sugerencias, las observaciones, las alegaciones, las opiniones que se quiera.

63. La participacién en la elaboracién de reglamentos estd conectada con la
cldusula constitucional de Estado democratico (art. 1.1 CE), asi como con el articu-
lo 9.2 CE, en relacién con el principio de igualdad del art. 14 CE. Es muy relevante
que no haya unas voces que sean escuchadas en detrimento de otras, desigualdad
participativa que afectaria al derecho a la igualdad y condicionaria la imparcialidad
y objetividad de las Administraciones y los gobiernos, vulnerando el derecho a una
buena administracién y los principios de buena regulacién.
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64. Esta afectacion es mds probable que se produzca cuando interactien en la opacidad poderosos

lobbies o grupos de interés que pueden influenciar indebidamente al decisor reglamentario. Por eso

es fundamental nivelar el terreno de participacién y hacer pablico todo contacto que se pueda dar al
margen de estos trdmites formalizados de audiencia e informacién publica (reuniones y conversaciones
informales). En Espafia, anomalia en el 4mbito europeo e internacional, se carece de una regulacién
estatal general de los lobbies o grupos de interés, si bien diversas CC.AA si han promulgado leyes en sus
4mbitos sobre el tema, como por ejemplo la Ley valenciana 25/2018, de 10 de diciembre, reguladora de
la actividad de los grupos de interés de la Comunitat Valenciana, que es la primera en Espana que prevé
incluso la posibilidad de desplegar contactos antes de dictar la norma para entablar conversaciones sobre
el posible contenido futuro de la misma.

65. El Tribunal General de la Unién Europea en su Sentencia de 12 de junio de 2014, Intel/
Comisién, T-286/09, ECLLEU: T:2014:547, ha destacado que una obligacién derivada del derecho
a una buena administracién es la de dejar constancia por escrito de estos encuentros al margen de los
trdmites formales de audiencia o informacién publica. Varias normas autonémicas asi lo prevén expli-
citamente, exigiendo una “huella normativa” del contacto que conste por escrito en el expediente. Por
ejemplo, véase el articulo 54 de la Ley asturiana 8/2018, de 14 de septiembre, de transparencia, acceso
a la informacién y buen gobierno.

66. También es un trdmite preceptivo que se solicite informe al Consejo de
Estado (art. 107 CE, art. 22.2 de la LOCE, Ley Orgénica 3/1980, de 22 de abril,
del Consejo de Estado) si es un reglamento estatal, o a los equivalentes autonémicos
si existen (ej. la Comisién Juridica Asesora, si la disposicién es catalana) cuando se
trata de la elaboracién de un reglamento ejecutivo (no, pues, en el caso de los inde-
pendientes). Hay que hacer constar en la correspondiente exposicién de motivos si el
reglamento finalmente aprobado se dicta una vez escuchados estos 6rganos adminis-
trativos consultivos mencionados o de acuerdo con lo que han dicho estos érganos
(en este ultimo caso, haciendo caso, entonces, de sus consejos).

67. Todos los tramites del procedimiento de elaboracién del reglamento han de
permitir una evaluacién de los posibles impactos de todo tipo (en los presupuestos
publicos, en las empresas privadas, en el medio ambiente, en los derechos sociales,
etc.) del futuro reglamento, evaluacién que tiene que ser llevada a cabo con la debida
diligencia y el debido cuidado, por obligacién derivada del derecho a una buena ad-
ministracion, y la misma se tiene que plasmar en un documento escrito incorporado
a al expediente de elaboracién de la disposicién, denominado Memoria de Andlisis
de Impacto Normativo.

68. En el dmbito del Estado y en algunas comunidades auténomas se han creado unidades
administrativas internas, que velan por la calidad formal y material de las normas en elaboracién para
promover la buena administracién, garantizando el respeto de los principios de buena regulacién y de
los trdmites vistos. Asi en el caso estatal, existe la oficina de coordinacién y calidad normativa, que dis-

pone de pdgina web propia y en el 4mbito autonémico, podemos destacar, por ejemplo en Catalufia, el

drea de mejora de la regulacion, la unidad decana en el Estado.

69. En el dmbito local, el articulo 49 LBRL, de 1985, contempla el proce-
dimiento de aprobacién de ordenanzas, articulo que necesita urgentemente una
modificacién normativa que lo adecue a las exigencias de la LPAC (PONCE y VI-
LLORIA, 2020) y que, de momento, hay que interpretar de acuerdo con esta, ana-
diendo los trdmites no previstos expresamente. En el mencionado articulo 49 LBRL
se establecen cuatro trdmites para la aprobacién de ordenanzas (o reglamentos loca-
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les): aprobacién inicial del proyecto por el pleno de la entidad local; sometimiento
a informacién publica y audiencia a los interesados por el plazo minimo de treinta
dias, para la presentacion de reclamaciones y sugerencias; resolucién de todas las
reclamaciones y sugerencias presentadas dentro del plazo; y aprobacién definitiva
por el Pleno.

70. En fin, el seguimiento del ya mencionado debido procedimiento adminis-
trativo es un requisito asociado al derecho a una buena administracién y dista mucho
de ser un mero requisito “formal”. Tal y como ha declarado el Tribunal Supremo en
su STS de 14 de abril de 2021 ECLI:ES:TS:2021:1387: “(...) el derecho al procedi-
miento administrativo debido, que es corolario del deber de buena administracién,
garantiza que las decisiones administrativas (...) se adopten de forma motivada y con-
gruente con el izer procedimental, sin incurrir en desviacién del procedimiento, en la
medida que se requiere que no haya discordancias de cardcter sustancial entre los datos
fécticos relevantes, la fundamentacion juridica obrante en el expediente y el contenido
de la decisién administrativa”. En consecuencia, la jurisprudencia estd procediendo
a la declaraciéon de invalidez de disposiciones reglamentarias cuando constata viola-
ciones del procedimiento debido. Asi, por ejemplo, la STS de 24 de junio de 2020,
ECLILES:TS:2020:1946, pasando de las palabras a los hechos, ha procedido a anular
un real decreto del Gobierno estatal por violacién del mencionado art. 129.4 LPAC,
referido especificamente a un principio de buena regulacidn, el de seguridad juridica.

3.2.3.  Aprobacion, publicacion y entrada en vigor

71. Finalizado el procedimiento descrito, es el momento de aprobar la dispo-
sicidn reglamentaria por parte del gobierno que sea competente. Para su eficacia, es
precisa su publicacién (art. 131 LPAC). Esta exigencia no se limita a los reglamentos
en sentido estricto (aprobados por gobiernos), sino que se extiende expresamente
por la ley al conjunto de las disposiciones administrativas. La entrada en vigor de la
norma, tras la publicacién, se produce conforme a lo establecido en el articulo 2.1
del Cédigo Civil (por tanto, con cardcter general, a los veinte dias de la publicacién).
Ello no obstante, es preciso tener en cuenta que lo que dice el articulo 2.1 CC se ve
matizado en el dmbito estatal por el articulo 23 LG, segtin el cual las disposiciones
que impongan nuevas obligaciones a las personas fisicas o juridicas que desempenen
una actividad econémica o profesional preverdn el comienzo de su vigencia el 2 de
enero o el 1 de julio siguientes a su aprobacién. Ademds, hay que tener en cuenta la
jurisprudencia del Tribunal Supremo que niega la retroactividad (art. 47.2 LPAC;

STS de 7 de junio de 2002, ECLI:ES:TS:2002:4114).

72.  Un reglamento o una disposicién administrativa no pueden ser derogados
si no es por un reglamento (o norma de superior rango) posterior, no por otra deci-
sién no normativa de la misma Administracién, de acuerdo con el denominado prin-
cipio de inderogabilidad singular de los reglamentos (art. 37 LPAC). El mismo es
consecuencia légica de los principios de legalidad (art. 9.1 CE) e igualdad (art. 14
CE) e implica que la aplicacién de una disposicién reglamentaria o administrativa
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en vigor no puede ser exceptuada en un caso concreto por decisién singular (acto
administrativo), ni siquiera si esta proviene de un érgano superior jerdrquico del que
dict6 la disposicion.

73. Yaen vigor el reglamento, serfa muy conveniente proceder a su evaluacién
ex post, para saber como se estd aplicando, qué dificultades genera, que se podria
mejorar, etc. y asi en el futuro derogar o modificar las partes que se revelen ineficaces
para lograr la finalidad de interés general perseguida. Asi lo prevé el articulo 130.1
LPAC, con caricter bdsico, para todos los reglamentos y disposiciones administrati-
vas de todos los gobiernos y Administraciones, pero de manera poco concreta, lo que

exige que sea precisado por otras normas, cosa que de momento solo se ha hecho en
el 4mbito estatal (art. 28 LG).

4. LIMITES Y CONTROLES JURIDICOS. EN ESPECIAL,
EL CONTROL EJERCIDO POR LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

74. Por limites de los reglamentos y disposiciones administrativas nos referimos
aaquellos principios y reglas juridicas que tienen que respetar para ser considerados
legales. Si en el ejercicio de la potestad reglamentaria se vulnera alguno de estos li-
mites (y orientaciones en positivo, derivadas de los ya conocidos principios de buena
regulacién), la correspondiente disposicién podria ser declarada ilegal e invalida.
Hay que sefialar que la infraccién por parte de una disposicién del ordenamiento
juridico, de conformidad con la interpretacién hecha por la jurisprudencia mayo-
ritaria, determina la nulidad de pleno Derecho de la correspondiente disposicién
reglamentaria, por aplicacién del articulo 47.2 LPAC.

75.  Una parte de la doctrina ha reaccionado contra esta manera de operar, sosteniendo la posibili-
dad de aplicar a las disposiciones reglamentarias (y en especial a los planes de urbanismo) la misma gra-
duacién de invalidez que a los actos administrativos (graduada en nulidad o anulabilidad, dependien-
do del tipo de violacidn, arts. 47 y 48 LPAC), apoyando reformas normativas en relacién con los planes

de urbanismo que impidan que todo tipo de vicios legales den lugar a la nulidad absoluta (LOPEZ
RAMON, 2021; y especificamente sobre los planes de urbanismo FERNANDEZ VALVERDE, 2022).

76. La potestad reglamentaria es siempre, en mayor (reglamentos independien-
tes) o menor medida (ejecutivos) una potestad discrecional, (supra § 5) que abre
espacios de valoracién al autor de la disposicién (a pesar de que es posible que en
algtn caso puedan no existir estos espacios y tratarse de una disposicién reglada,
derivada, por ejemplo, de lo que puedan decir otras normas de rango superior). La
discrecionalidad reglamentaria no implica, claro, que no haya limites y orientaciones
juridicas a respetar y seguir y que pueda considerarse su ejercicio como libre para el
autor del reglamento e indiferente para el Derecho. Bien al contrario, estos limites
y orientaciones de la discrecionalidad reglamentaria tienen que ver con cuestiones
relacionadas més generalmente con el principio de legalidad y el concepto de potes-
tades discrecionales, que pasamos ahora a recordar con esta lista de comprobacién,
que podria emplearse tanto por las personas que trabajan en la elaboracién de la
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disposicién general de cardcter reglamentario antes de ser aprobada por el gobierno o
a la Administracién publica, como, una vez aprobada esta, para comprobar si se han
respetado o no los limites y orientaciones en positivo por parte de los ciudadanos y

los 6rganos de control:

1. Existencia de potestad re-
glamentaria para aprobar el
reglamento

De acuerdo con Estado de Derecho y el principio de legalidad,
ha de existir atribuciéon de potestad reglamentaria para poder
dictar un reglamento.

2. Respeto del principio de
reserva de ley y del principio
de jerarquia normativa

Un reglamento no puede entrar a regular una materia someti-
da a reserva de ley constitucional. Tampoco puede contravenir
una norma de rango jerdrquico superior (art. 128.3 LPAC).

3. Existencia de competencia
para adoptar el reglamento

La persona juridica puablica y el érgano administrativo deben
tener la competencia atribuida para poder elaborar la norma.

4. Existencia de los hechos en
que se basa el reglamento

No existen milagros 7 posverdades en la gestién publica. Sélo
deben tenerse en cuenta los hechos ciertos y relevantes y des-
cartarse los inexistentes o irrelevantes, evitando sesgos del deci-
sor. En caso de incertidumbre cientifica, apliquese el principio
de precaucién tanto en el drea ambiental y social como en la
econdémica.

SN NS

4. Procedimiento de elabora-
cién del reglamento: evalua-
cién de impactos (ex ante y
ex post) y respeto al derecho a
una buena administracién de
las personas

El (debido) procedimiento (administrativo) reglamentario ha
de constituir una evaluacién ex ante de impactos futuros de la
decisién a adoptar, que genere alternativas (incluyendo la posi-
ble baseline: no actuar al no ser preciso), realizada con el debido
cuidado y la debida diligencia para obtener la regulacién mds
adecuada y con participacién ciudadana (consultas previas,
audiencia, informacién publica), de acuerdo con el principio
de transparencia, tomando en consideracién y ponderando los
hechos, derechos e intereses y regulaciones relevantes al caso.

La evaluacién ex post de los efectos reales de la decision es im-
portante para su mantenimiento o rectificacién.

5. Finalidad que debe perse-
guir el reglamento

Debe ser la especifica de interés general prevista por la norma
atributiva de la potestad, no otra, si no se producird desviacién

de poder.

6. Justificacién del reglamen-
to

En predmbulo y memorias (LPAC). Ha de ser suficiente
y congruente con el material existente en el expediente y el
contenido del reglamento, explicitando claramente el criterio
discrecional adoptado (extrajuridico: estético, politico, econé-
mico...), en su caso (véase 7)

7. No conflictos de intereses
en la aprobacién del regla-
mento

El decisor debe ser consciente de no encontrarse en situacién
de conflicto de interés y, en su caso, debe abstenerse para evitar
una mala administracién

8. Respeto a los principios
generales del Derecho y entre
ellos a los principios de buena
regulacién

8.1. Principios de buena re-
gulacién orientativos del ejer-
cicio de la potestad

Principios de necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad
juridica, transparencia, y eficiencia (art. 129 LPAC).
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8.2. Ejemplo de principio ge-
neral limitativo: No arbitrarie-

dad y racionalidad

La decisién debe respetar la racionalidad humana y estar justi-
ficada adecuadamente (ver 6).

8.3. Ejemplo de principio
general limitativo: no discri-
minacién e igualdad formal y
material

La decisién debe ser fruto de la imparcialidad y la objetividad.
No debe ser discriminatoria y debe promover las condiciones
para que la igualdad sea real y efectiva. Debe tenerse cuidado
con los sesgos y los heuristicos del decisor pablico

8.4. Ejemplo de principio
general limitativo: Proporcio-

La decisién debe ser fruto de la generacién de previas alterna-
tivas (ver 4), eligiéndose la menos restrictiva de los derechos de

nalidad las personas (siempre que se consiga el interés general persegui-
do) y sélo si los beneficios de todo tipo (sociales, ambientales,
econdmicos) superan a los costes de todo tipo, respetando el
principio de eficiencia, evitdndose cargas administrativas inne-
cesarias para el interés general y tomando en consideracién los

impactos sobre la competencia.

76 bis. Finalmente, cabe destacar cémo en los tltimos afios la jurisprudencia de los tribunales
superiores de justicia de las CCAA y del Tribunal Supremo han intensificado el control judicial del in-
cumplimiento de los principios de buena regulacién de la LPAC, asi como del procedimiento reglamen-
tario y la motivacién. Un ejemplo, entre otros, en tal sentido puede hallarse en la STS de 2 de noviembre
de 2023, ECLI:ES:TS:2023:4853, en la que se considera correcto el control realizado por el Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia de la regulacién de las Zona de Bajas Emisiones (ZBE) de Barcelona,
en la que se anuld la misma y se sefial la necesidad del “control efectivo sobre el modo de ejercicio de
la discrecionalidad, a través del procedimiento y la motivacion, como modo judicial de garantizar que
el resultado discrecional final es razonable, como producto del cumplimiento de los deberes juridicos
conectados a los principios constitucionales de buena administracidn, y al derecho a un procedimiento
debido, sin que ello suponga la invasion de dmbitos funcionales correspondientes al poder ejecutivo,
en este caso municipal. En este andlisis, resulta imprescindible una ponderacién auténtica del estudio
conjunto del expediente, de la motivacién y del contenido de la decisidn, no para que el juez sustituya
la ponderacién administrativa, sino para garantizar que la misma se ha producido de forma efectiva y
acorde con la ley y el ordenamiento juridico”.

77. ¢Cémo se puede reaccionar juridicamente ante una disposicién reglamen-
taria aprobada que no ha respetado los limites y orientaciones establecidos por el
ordenamiento juridico? Varias son las vias para conseguir la declaracién formal de
ilegalidad de una disposicion reglamentaria, bien por el propio érgano que aprobé
la disposicidn, bien por los tribunales. Recordamos que hasta que no se produzca la
declaracién de ilegalidad, en virtud del principio de autotutela declarativa o privi-
legio de ejecutividad, el reglamento se presume vilido, presuncién zuris tantum que
solo se puede destruir con una declaracién juridica formal de quien posee el poder
para ello que declare la invalidez.

4.1.

El control por el mismo gobierno o Administracién
que dicta la disposicién

78. En primer lugar, si el gobierno que ha dictado un reglamento o la Admi-
nistracién que ha aprobado una disposicién administrativa se da cuenta de que ha
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dictado una norma contraria al ordenamiento juridico, siempre puede dictar otra
posterior que la derogue.

79. Conforme al procedimiento de revisién de oficio regulado en el articulo
106.2 LPAC, el érgano que dicté el reglamento o disposicién administrativa puede
declarar su nulidad iniciando un procedimiento administrativo especifico a tal fin
(infra § 33.25). Este procedimiento sélo puede iniciarse de oficio por el propio go-
bierno o Administracién que dicté la disposicién revisada.

80. A pesar de que segtin el articulo 112.3 LPAC no son posibles los recursos
administrativos contra las disposiciones generales (es decir quejas o reclamaciones
ante quien dicté la disposicion; la revisién de oficio ya mencionada no lo es, a pesar
de que se pueda parecer), el mismo articulo 112.3 de la LPAC permite, al discutir
un acto de aplicacién del reglamento, poner de relieve la invalidez del mismo re-
glamento. En este caso, el recurso administrativo se interpone directamente “ante el

érgano que dicté dicha disposicion” (infra § 33.55).

4.2. El control por los tribunales de justicia

81. Aqui hay que distinguir entre las diferentes jurisdicciones existentes. Aunque
el control de legalidad de las disposiciones reglamentarias y administrativas se lleva
a cabo normalmente por la jurisdiccién contencioso—administrativa, otros drdenes
jurisdiccionales (civil, social) e incluso el Tribunal Constitucional también participan
en la labor de control de legalidad y constitucionalidad de la potestad reglamentaria.

82. Esen exclusiva a la jurisdiccién contencioso—administrativa a la que co-
rresponde la declaracién formal de la invalidez de una disposicién administrativa de
cardcter general (art.1.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdic-
cién Contencioso—administrativa [LJCA]), cosa que puede hacer por dos vias: me-
diante el recurso directo; y mediante el recurso indirecto y la cuestién de ilegalidad.

83. Conforme al articulo 25.1 LJCA, el recurso directo consiste en la presenta-
cién de un recurso judicial directamente contra la disposicién que se considera ilegal,
en un breve periodo (dos meses desde el dia siguiente a su publicacién: art. 46.1
LJCA) por alguna persona afectada por el reglamento o disposicién administrativa

(art. 19 LJCA).

84. También es posible cuestionar la legalidad de una disposicién general me-
diante el recurso indirecto, regulado en el articulo 26.1 LJCA. En este caso, en
lugar de impugnar la disposicién directamente, se puede hacer indirectamente, bien
porque hayan pasado los breves plazos para hacerlo o bien porque haya habido una
desestimaci6n del recurso directo en su momento. Aqui lo que se impugna es un acto
de aplicacién del reglamento o disposicién administrativa que se considera ilegal,
poniendo de relieve en dicha impugnacién que la ilegalidad del acto concreto trae
causa directa de la ilegalidad de la disposicién que aplica y pudiendo conseguir asi la
declaracién de nulidad de la ilegalidad del reglamento finalmente, por via indirecta.
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El recurso indirecto tiene la ventaja de que cada acto de aplicacién del reglamento
es impugnable dentro del plazo legalmente establecido, aunque el reglamento haya
podido ser dictado hace més de dos meses y haya devenido inatacable directamente
(por ejemplo, fue dictado hace afos, pero no nos afecta a nosotros hasta que nos lo
aplican en un supuesto concreto).

85. Vinculado con este recurso indirecto, el articulo 27 LJCA articula la llama-
da cuestién de ilegalidad. Se trata, simplemente, de un mecanismo procesal dirigido
a los 6rganos judiciales contencioso—administrativos y destinado a evitar que una
disposicién que puede ser ilegal y cuya posible ilegalidad se ha detectado mediante
un recurso indirecto no quede indemne a causa de un problema técnico especifico: la
distribucién de competencias entre los 6rganos judiciales, que todavia no hemos es-
tudiado, pero que se encuentra en los articulos 8 a 12 LJCA. Pues bien, la cuestién de
ilegalidad viene a solucionar este problema prictico. Y lo hace obligando al tribunal
que anula la decisién concreta porque cree que el reglamento es ilegal a realizar una
“consulta formal” por via interna, esa es la cuestién de ilegalidad, al tribunal compe-
tente para declarar nulo el reglamento, para que, si lo cree conveniente, asi lo haga.
Hecha la consulta obligatoria, este tribunal competente puede decir dos cosas. O que
estd de acuerdo con el tribunal que le consulta, y declara, por tanto, formalmente la
nulidad del reglamento y este es eliminado del mundo juridico y no podrd dar lugar
a mds decisiones ilegales; o que disiente del tribunal consultante y considera que el
reglamento es legal y, por tanto, este seguird desplegando efectos en el mundo juridi-
co y su presuncién de legalidad no serd destruida. Ahora bien, subsiste un problema:
sQué ocurre con la decisién discriminatoria anulada si el tribunal competente para
decidir sobre el reglamento declara, finalmente, que éste es perfectamente legal? El
articulo 126.5 LJCA senala que esta decisién anulada no se ve afectada por sentencia
que confirma la validez de la disposicién general cuestionada.

86. El funcionamiento de la cuestién de ilegalidad, para el control indirecto de una disposicién
general, se puede ilustrar con un sencillo ejemplo: un reglamento aprobado por el Gobierno estatal
establece una regulacién claramente discriminatoria para las mujeres y en aplicacién de este reglamento,
dos afios después de publicado el mismo, un érgano administrativo de la Junta de Andalucia toma una
decisién afectando a una mujer. En este caso sucede lo siguiente:

— no es posible presentar un recurso directo, pues han pasado los dos meses desde la publicacién
del reglamento (de hecho, de largo, dos afios)

— deacuerdo con las normas de distribucién de competencias de la LJCA (arts. 6 y ss) el recurso
indirecto posible contra la decisién autonémica, dentro del plazo de dos meses previsto por el art. 46.1
LJCA, hay que presentarlo ante el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

— si la ciudadana discriminada consigue ganar el caso, la decisién andaluza serd declarada ilegal
a causa de la ilegalidad del reglamento que vulnera el art. 14 CE

—  pero el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia no es competente para declarar la ilegalidad
de reglamentos del Gobierno estatal: solo lo es el Tribunal Supremo, ubicado en Madrid, de acuerdo
con el articulo 12.1 a) LJCA.

— Si la historia acabara aqui, tendrfamos una decisién discriminatoria declarada ilegal porque el
reglamento estatal cree el tribunal andaluz que lo es, pero el reglamento seguiria indemne, es decir, que
podria volver a ser aplicado a otras ciudadanas, al no haber sido declarado ilegal por el tribunal andaluz,
dado que este no es competente para hacerlo. Esto es precisamente lo que trata de evitar la cuestion de ile-
galidad. En nuestro ejemplo, si mediante la cuestion de ilegalidad el Tribunal Supremo declara la nulidad
del reglamento, ya no serd de aplicacién a ningtin caso posterior. Y si declara su plena validez, la ciudadana
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andaluza no se ve afectada, pero de cara al futuro habrd quedado establecido que el reglamento es legal
para todo el mundo (erga omnes) y que, por tanto, las mujeres a las que se aplique lo tendrdn que obedecer.

87. Cuiles son las consecuencias de las sentencias que declaran la ilegalidad
de una disposicién general en relacién con los actos dictados bajo su vigencia? Los
actos administrativos dictados bajo la vigencia de la disposicién reglamentaria que
ya no se pueden recurrir (esto es, que son ya firmes por haber transcurrido los plazos
para el recurso o porque intentado se deneg6) en el momento de dictarse la sentencia
anulatoria no se ven afectados por la misma y subsisten tal como se dictaron, salvo
que la declaracién de nulidad del reglamento suponga que se eliminan sanciones o se
reducen estas y las mismas no han sido cobradas completamente (art. 73 LJCA). En
estos casos, y en los casos de los actos susceptibles de ser todavia discutidos juridica-
mente (no firmes), se puede utilizar y alegar la sentencia para obtener la reduccién o
eliminacién de las sanciones no cobradas por la Administracién o la declaracién de
ilegalidad de los actos que traen causa del reglamento declarado nulo.

88. En todo caso, existen limites en el control judicial derivados del cardcter
discrecional de la potestad reglamentaria. El principio de separacién de funciones
contemplado implicitamente en nuestra Constitucién entre los poderes legislativo,
ejecutivo y judicial aparece con toda claridad en el art. 71.2 LJCA, que impide subs-
tituir la discrecionalidad administrativa por la judicial. Cémo hemos dicho antes
(supra § 16.76), la potestad reglamentaria es en mayor o menor medida siempre una
potestad discrecional y esta discrecionalidad puede y debe ser orientada y limitada
por el Derecho, como hemos visto, y controlada por los jueces, pero no substituida.
Los érganos judiciales de lo contencioso, integrantes del poder judicial, no se pue-
den situar en una posicién constitucional que no los corresponde, es decir la propia
del poder ejecutivo, y realizar politicas pablicas, pues cuentan con una legitimacion
en el sistema y una capacidad técnica totalmente diferente. Por eso, el mencionado
articulo 71.2 LJCA senala que “los érganos jurisdiccionales no podrdn determinar la
forma en que tienen que quedar redactados los preceptos de una disposicion general
en sustitucién de los que anularen (...).”

89. Todo lo que se ha dicho no impide que los jueces del contencioso pue-
dan obligar a dictar un reglamento cuando exista una obligacién legal de ha-
cerlo, en principio sin determinar el texto del reglamento, salvo que este viniera
impuesto por alguna norma de rango superior (STS de 5 de diciembre de 2018,
ECLIES:TS:2013:6137).

90. Aparte de la jurisdiccién contencioso—administrativa, también los demds
2 . . . . . . . .
érdenes jurisdiccionales que forman el poder judicial pueden controlar la legalidad
de las disposiciones generales, aunque no declararlas nulas. De acuerdo con el articu-
lo 6 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOP]) “Los Jueces
y Tribunales no aplicardn los reglamentos o cualquier otra disposicién contrarios a
la Constitucidn, a la ley o al principio de jerarquia normativa”. Es decir, en aquellos
litigios laborales, mercantiles, etc. en el que para su resolucién deba tenerse en cuen-
ta un reglamento administrativo y el juez o tribunal considere que el reglamento es
ilegal, no lo aplicard al caso, y resolverd la cuestién sin tenerlo en cuenta.
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4.3. El control por el Tribunal Constitucional

91. Finalmente, el Tribunal Constitucional también puede controlar un regla-
mento o disposicién administrativa por las siguientes vias, que nos limitamos a re-
cordar: recurso de amparo (arts. 161.1 b) CE y 43 de la Ley Orgédnica 2/1979, de 3
de octubre, del Tribunal Constitucional [LOTC), para el caso de que una disposicion
general vulnere derechos fundamentales recogidos a los articulos 14 a 29 y 30.2 CE,
y una vez agotados los recursos judiciales previos existentes; impugnacién suspensi-
va del articulo 161.2 CE, por la cual el Gobierno del Estado puede impugnar regla-
mentos de las CCAA si considera que vulneran la CE (no, sin embargo, a la inversa);
y conflictos de competencias (arts. 161.1 ¢) CE y 59.1 LOTC) entre el Estado y
una comunidad auténoma (en este caso pueden plantear el conflicto tanto el Estado
como las comunidades auténomas) o entre comunidades auténomas.
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